

















　　（ 1）　最高裁判決昭和36年 2 月10日（民集15巻 2 号219頁）
　　（ 2）　最高裁判決昭和47年11月 2 日（判時690号42頁）
　　（ 3）　最高裁判決昭和51年 2 月27日（判時809号42頁）
　　（ 4）　最高裁判決昭和52年10月11日（民集31巻 6 号785頁）
　　（ 5）　最高裁判決平成 9年 2月14日（民集51巻 2 号375頁）
　　（ 6）　最高裁判決平成 9年 6月 5日（民集51巻 5 号2116頁）

















































































































































































し、抵当権設定登記（順位一番）もなした。昭和37年 4 月20日、 Aは、
甲土地上に建物（以下、「乙建物」とする。）を建て、その保存登記をなし
た。同年 6月13日、Aは、Cに対する債務を担保する目的で、乙建物に抵

































































































































































































有権移転登記を受けた。A は、前記根抵当権設定後の昭和38年 4 月頃、
甲土地上に建物（以下、「乙建物」とする。）を築造し所有していたが、昭









































（ 7）　他の節に倣い、主だった判例評釈を掲げておこう。武藤節義・不セ 7 巻 7 号
「更地の抵当権者が後日土地に建物が築造されることを予め承諾していた場合の法
定地上権の成否」
（ 8）　大判大正 7・12・ 6 民録24輯2302頁、最二小判昭和36・ 2 ・10民集15巻 2 号
219頁等。








































































































































































































































































































































































































































































（16）　最判昭和36・ 2 ・10民集15巻 2 号219頁、最判昭和52・10・11民集31巻 6 号785
頁参照。























































































「判批」リマークス 7 号143頁以下、松井宏興「判批」法時67巻 4 号95頁以下、生
熊・前掲注（21））『新版注釈民法（ 9）』531頁以下等。なお、この立場では、平成
9年の最高裁判決のような執行妨害型の事案にみられるような執行妨害を防止する
ことが困難である。このため、個別価値考慮説のなかにも、債務者が抵当権者の抵
当権実行を妨害する目的で建物を取り壊し、新たな建物を建築するような、例外的
な執行妨害類型に属する事案では、法定地上権の成立を否定すべきだとする見解も
ある。その一例として、正義・公平の理念から法定地上権の成立を否定し、抵当権
者の負担のもとに、新建物の所有者などが不当な利益を得るという異常な事態を回
避すべきであるとする見解（長谷川貞之「土地・建物の共同担保において建物が滅
失し再築された場合と法定地上権の成否」ジュリ1015号278頁以下、富川・前掲注
13）論文。）である。
　　また、全体価値考慮説の問題点を指摘しつつ、法定地上権の価値の帰属に関する
考え方を逆にできないかとの問題提起がある。つまり、地上権部分の価値は土地に
帰属すると考えた上で、建物の所有者が借地権価格（権利金）を支払うことを条件
として法定地上権の成立を認める見解（秦光昭「建物の再築等と法定地上権」手形
研究470号16頁以下、須磨美博「法定地上権」ジュリ1055号145頁以下。）である。
（23）　換言すれば、執行妨害目的での建物再築という病理的事案を基本的な事案とし
て担保法理論を構築することには疑問があり、あくまでも基礎理論は維持しつつ、
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執行妨害型の事案への現実的な対処、その理論を構築することこそがこの時期の担
保法学の使命であるというのである。高木・前掲注（22）論文。
（ 3）　その他の学説
　①　一体価値考慮説
　　　土地に設定された抵当権は、土地そのものの価値を、建物に設定さ
れた抵当権は、建物自体の価値を把握し、土地の抵当権と建物の抵当
権が共同抵当であることで土地と建物の価値の合計額を把握すること
になるとし、建物所有権に土地利用権を独立の担保価値対象として観
念しない見解である。この立場では、建物が滅失して建物の抵当権が
付従性により消滅すると、土地に設定された抵当権は、土地の価値を
支配することになり土地利用権の負担のない状態になると構成するの
である
（24）
。
注
（24）　この立場によれば、共同抵当では債権回収の危険分散の機能が作用していると
評価するので、土地抵当権者は、この土地に設定された抵当権に基づき被担保債権
全額の優先弁済を受けることができると結論づける。したがって、本稿で検討して
いる再築建物を対象とする事案においては、法定地上権は原則として成立しないと
するのである。こうした理解の根拠は、土地と建物に設定された共同抵当の場合、
これらの抵当権は、経済的一体型共同抵当であり、法定地上権の立法趣旨は、こう
した土地と建物に設定された共同抵当の事案、その再築の場合に適用されることを
想定したものではないことである。この立法過程に注目した解釈的検討が必要であ
るとする見解（伊藤進「土地建物共同抵当における建物再築と法定地上権（上）
（下）」ジュリ1055号140頁以下、1056号145頁以下）である。
　②　一括競売説
　　　更地である土地所有権に抵当権が設定された後、土地所有権者がこ
の土地上に建物を建築し、所有している場合には、民法389条所定の
「一括競売」を抵当権者に義務づけ、抵当権者が一括競売の申立てを
なさない場合には、抵当権者は法定地上権の負担に甘んじなければな
らないとする見解である。また、この見解は、更地の事案のみなら
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ず、建物再築の事案であっても一括競売の規定を適用すべきであると
主張する。その理由について、旧建物が取り壊された段階において、
更地にいったん抵当権が成立すると構成し、このことを前提に、再築
された建物が土地の効率利用を著しく損ねている場合を除けば、土地
の抵当権者にとっては、一括競売の方が有益であり、賢明な抵当権者
であれば、一括競売を選択するはずだからとこの見解は説明する
（25）
。
注
（25）　松本恒雄「土地建物共同抵当と再築建物の法定地上権」金法1387号91頁以下。
一括競売説に対する疑問と回答につき、私法58号80－81頁等。なお、一括競売説の
なかには、土地と建物を一体的に利用し、処分することの確保を重視し、本稿で対
象とするような事案を含め、一括競売への誘導での問題解決を求めて、抵当権者に
とって一括競売が十分な動機づけを伴うものとなるような法律構成を主張する見解
（山野目章夫「判批」リマークス 8 号32頁以下、松井・前掲注（22）「判批」等。）
も存在する。
　③　その他の諸説（否定説）
　　　本稿が対象のひとつとする建物再築における法定地上権の成否が争
われ事案について、法定地上権の成立を原則否定する見解がある。そ
の第一は、抵当権設定者である建物所有者が旧建物を取り壊し、建物
を再築した場合には法定地上権の成立を否定し、建物が滅失等で失わ
れた場合には、法定地上権の成立を認める余地の可能性を指摘する見
解がある
（26）
。第二に、立法過程の検証を根拠に、法定地上権の成立に
は、土地に抵当権が設定されるときに建物が存在すること、及び土地
の所有権と建物の所有権とが同一人に帰属することが必要であるとす
る見解であり、この立場によれば、単独に設定された抵当権と共同抵
当権とを区別する意義もないことになる。そして、この見解の帰結と
して、建物再築の事案では、法定地上権成立の余地はないことになる
のである
（27）
。そして第三に、土地所有権の経済的価値（交換価値）を三
つの価値に析出しながらも、共同抵当権者は、すべての価値を把握す
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ることを理由に、法定地上権の成立を否定する見解も存在する
（28）
。
注
（26）　生田治郎「建物の再築と法定地上権の成否」NBL134号 6 頁以下。
（27）　菅原胞治「抵当地上の建物再築と法定地上権（上）（中）（下）」手形研究494号
4 頁以下、495号32頁以下、496号34頁以下。
（28）　野村秀敏「建物の再築と法定地上権の成否」金法1340号 6 頁以下。この個別価
値総合説は、自己地上権的構成によって理論構成する。すなわち、この説による
と、土地所有者が建物を建築すると、そこには潜在的自己地上権を除いた土地の価
値部分（底地価格部分）、潜在的自己地上権、建物それ自体という 3 つの価値があ
り、土地と建物の共同抵当権者はこれらすべてを把握すると構成した上で、結論的
には新建物についての法定地上権を否定するという結論に至たる。
Ⅲ　結びに代えて
　本稿が対象とする、法定地上権の法律要件の④について、これまで、執
行妨害型の事案についての対応の必要性があることに限って言えば、判
例、学説上の異論はおそらくなく、また判例法が採用した全体価値考慮説
に賛意を示す学説も多くなっているのも事実である。しかし個別価値考慮
説を前提とした法律的構成もなお主張されている。これは、法定地上権に
関する争点の性質に由来するものであろう
（29）
。法律要件の解釈以前の問題と
して、その成否の価値判断があり、その価値判断を理論的に正当化するた
めの論理が演繹法によって析出されてきたと言えるのではないだろうか。
そして、火急の課題であったバブル崩壊後の執行妨害型事案を解決すべ
く、価値判断としての結論を急遽措定し、今回は、帰納法で論理を調えて
きたと評価されても否めないのが実情ではないだろうか
（30）
。そろそろ来た道
をふり返り、今一度この問題を整理し、その論理を再構成しても良い時期
に至ったのではないだろうかと考えるのは筆者だけであろうか
（31）
。
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注
（29）　すなわち、法定地上権の法律要件の緩和との関係で、肯定するか否定するか、
まずその価値判断があり、その理由付けとしてさまざまな法律構成が練られている
のであるからである。表現が妥当かどうか不明であるが、後付けの理由とも表現で
きるかもしれない。そもそも論として、抵当権実行時に、フランス民法やドイツ民
法とは異なる不動産概念から生ずるひずみを緩和するために規定された法定地上権
であり、性急な立法過程から判断しても、判例法が法形成してきた法的紛争の個々
を想定したうえで、法律要件と法律効果を規定したとは言い切れないからである。
「まず、注意すべきは、個別価値考慮説ないし全体価値考慮説は、法定地上権の成
否を決定づける理論ではなく、法定地上権を成立させようとする場合の、またはそ
れを否定しようとする場合の説明理論であったことである。土地利用権の「価値」
が建物に付着するのか土地に吸収されるのかは、法定地上権の成否いかんでどのよ
うにも考えられるからである。それゆえ、重要なことは、法定地上の成否をその要
件から再検討する必要があるとともに、判例が培ってきた適用場面の拡大理論の意
義がどこにあるかを考察しなければならない。」との指摘は至言であろう。近江幸
治「バブルの爪あと（法定地上権）」銀法547号 1 頁。近江孝治『民法講義Ⅲ担保物
権法［第 2版補訂］』189～190頁、（成文堂、2007年）。
（30）　戦後の住宅問題を契機に、賃借権の物権化をめぐる民法理論の形成が行われた
ことは、周知の事実である。この土地所有権や借地法・借家法（現在の借地借家法
の前身）に関する研究の根底には、法学研究者自身の裏付け、言い換えれば、まさ
にこうした問題の実体験に基づく学問的関心と使命感のようなものが存在したので
はないか、という主旨の発言が示唆的である。水本浩「自分史－－青・壮年期にお
ける天の配剤」書斎の窓435号13～14頁（有斐閣、1994年）。この指摘で敷衍すれ
ば、法定地上権、しかも執行妨害型ではないケースを実体験をする研究者は存在せ
ず、この問題について、研究者自身の裏付け、この問題の実体験に基づく学問的関
心と使命感のようなものが明確には存在しないということだろうか。
（31）　本稿は、身近の家族を長きにわたる闘病の末に相次いで看取るという筆者の個
人的事情で、資料を収集したが草稿段階に留まり公刊できずに温めていた研究成果
を整理し、公にすることを第一義にしているので、この問題への寄与、貢献という
観点からは、些か時機を失していることをご寛恕願いたい。
